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Stellungnahme zum MaBnahmenentwurf



Die Behorde hat zu umseitiger Geschiftszahl den Entwurf einer Mallnahme gemi8 §§ 36 ff

TKG veroffentlicht und den Interessierten die Moglichkeit eingeriumt, im Rahmen einer
offentlichen Konsultation gemiB § 128 TKG Stellungnahmen abzugeben.

Mit der geplanten MaBnahme sollen den angefiihrten mitbeteiligten Parteien, Osterreichische
Rundfunksender GmbH & Co KG und ORS comm GmbH & Co KG (beide im Folgenden
auch gemeinsam als ,,ORS* bezeichnet), spezifische Verpflichtungen auferlegt werden. Die

folgende Stellungnahme bezieht sich dabei auf nachstehende Punkte bzw. Themen:

Das gegeniiber dem Bescheid KOA 6.300/13-023 (nunmehrt erstmals) vorgesehene
Recht der Veranstalter, wihrend eines aufrechten, laufenden Vertrags mit ORS unter

bestimmten Umstinden einseitig kostenfreie Vertragsinderungen zu vetlangen;

die Veroffentlichung von Daten aus Vertrigen, die Betriebs- und Geschifts-
geheimnisse der ORS bzw. des ORF darstellen,” ohne dass es dafiir einen
Rechtfertigungstatbestand gibt, sowie

die generell zweifelhafte Rechtfertigung fiir eine ex-ante-Regulierung unter den
festgestellten wettbewerblichen Bedingungen.

Dazu im Einzelnen:
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Zur Anpassungsbestimmung im Maf3nahmenentwurf

Verweis auf die Stellungnahme vom 25.08.2017

Die im MaBnahmenentwurf vorgesehene Ausgestaltung der fiir die gegenstindliche
Stellungnahme relevanten spezifischen Verpflichtung der Nichtdiskriminierung

lautet:

3.4.2. Gemifp § 38 Abs. 2 und 3 TKG 2003 hat die ORS bei jeder Aktnalisierung des
Standardangebots anf Nachfrage des Rundfunkveranstalters Vertrige, die nach Zustellung
dieses Bescheides abgeschlossen wurden, binnen sechs Monaten obne usitzliche Kosten an dieses
anzupassen. Auch das Standardangebot hat eine entsprechende Klansel 3u enthalten, wonach bei
Jeder Aktualisiernng des Standardangebots anf Nachfrage des Rundfunkveranstaliers dessen
Vertrige binnen sechs Monaten obne usitzliche Kosten an das nene Standardangebot angepasst

werden.
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ORS hat die betreffende Bestimmung bereits im Vorfeld, insbesondere im Rahmen
ihrer Stellungnahme vom 25.08.2017 zum diesbeziglich (im Wesentlichen)
gleichlautenden MaBnahmenentwurf KOA 6.300/2017-007 heftig kritisiert.

Dabei hat ORS insbesondere ausgefiihrt, dass der MaBnahmenentwurf im Hinblick
auf diese Regelung im klaten Widerspruch zu den Bestimmungen der §§ 36 ff
TKG steht. Dariiber hinaus hat ORS ausgefihrt, dass die entsprechenden
Bestimmungen auch deshalb abzulehnen sind, weil sie wirtschaftlich weder fiir die
Veranstalter selbst noch fiir die ORS als Anbieter sinnvolle Etgebnisse
erzeugen wiirden. Der kurzfristige, scheinbare Vorteil fiir etablierte Nachfrager,
einen kurzfristigen Kostenvorteil zu generieren, wird durch die Nachteile verdringt,
die die erfordetliche Neugestaltung des Kostenrechnungsmodells hitte. Dariiber
hinaus witden neu auf den Markt hinzutretende Veranstalter dadurch weiter
benachteiligt. ORS ist etstaunt und enttiuscht, dass sich die Behorde mit diesen
Argumenten nicht auseinandergesetzt hat, sondern stattdessen auf ihrem Entwurf
beharrt.

Die Stellungnahme vom 25.08.2017 bleibt voll inhaltlich aufrecht. Dazu wird
weiter ausgefihrt wie folgt:

Bestimmung benachteiligt neu hinzutretende Veranstalter

Allgemein

Die einschligige Bestimmung soll aus Sicht der Behorde offenbar zu einer
Neuausgestaltung oder einer verbessetten Ausgestaltung der Gleichbehandlungs-
verpflichtung gegeniiber den Nachfragern auf den nachgeordneten Mirkten, also
den Radioveranstaltern, fithren. Die Grundidee der Behorde ist dabei offenbar, dass
alle Betreiber, die in einem bestimmten Jahr eine bestimmte Leistung von ORS
beziehen, fiir diese Leistung in dem betreffenden Jahr den gleichen Betrag an ORS
bezahlen sollen. Auf den ersten Blick erscheint diese Ubetlegung vor dem
Hintergrund der Gleichbehandlungsverpflichtung auch nicht véllig von der Hand zu
weisen zu sein. Dazu kommt, dass der VOP als Vertreter zahlreicher Privatradio-
veranstalter dies wiedetholt gefordert hat. Betrachtet man die Situation jedoch etwas
niher im Detail, stellt sich die Sachlage deutlich weniger plakativ, aber dafiit

wesentlich differenzierter, dar.
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Regulierung soll Wettbewetb nachbilden

Die ex-ante-Regulierung wurde dazu geschaffen, um auf Mirkten der elektronischen
Kommunikation, die vormals monopolistisch oder oligopolistisch organisiert waren,
eine Wettbewerbssituation nachzubilden. Das in der bisherigen Regulierung
vorgeschene Zusammenspiel von jihrlicher Kostentechnung und Vertrags-
bindungen ist allerdings einem Wettbewerbsmarkt wesentlich niher als das
nunmehr von der Beho6rde beabsichtigte Modell, nachdem jeder Betreiber
Preisanpassungen nach den FErgebnissen der jeweils jungsten Kostentechnung

verlangen kann. Dies ergibt sich aus folgenden Umstinden:

ORS schafft wesentliche Teile der Sendeinfrastruktur jeweils bei Nachfrage
durch einen Veranstalter fiir diesen Veranstalter konkret an. Der Grund fur dieses
Vorgehen liegt in dem von der Behorde angeordneten Kostenrechnungssystem. Ein
hoher Lagerbestand etwa an Sendegeriten wiate nicht als effizient einzustufen.
Dariiber hinaus sinken die Preise fir diese Gerite immer wieder, sodass nicht nur die
Lagerkosten belastend wirken wiirden. Auch Preissenkungen konnten entweder nicht
an die Veranstalter weitergegeben werden oder missten von ORS getragen werden.
Um dies zu vermeiden, hilt ORS eben keinen Lagerstand, sondern kauft fiir neu
hinzutretende Nachfrager jeweils neu zu. Im Kostenrechnungssystem schligt
sich dies insofern nieder, als ORS bei den entsprechenden Anlagen mit
Wiederbeschaffungswerten arbeitet, die jeweils den tatsichlichen Werten der von ihr

bezahlten Preisen entsprechen.

Im konkreten Fall bedeutet dies, dass sich die Preise, die sich aus dem
Kostenrechnungsmodell ergeben, von Jahr zu Jahr unterscheiden, weil auch die
Preise der entsprechenden Anschaffungen variieren. Bei den Sendeanlagen sinken die
Preise iiblicherweise, was in der Regel mit einer Senkung der Entgelte laut
Kostenrechnungssystem einhergeht. Die vor allem relevanten Anschaffungen von
Sendegeriten haben im KORE eine Nutzungs-/Abschreibedauer von 10 Jahren,
was wiederum der Laufzeit der Vertrige entspricht (vgl Veroffentlichung der
Beschreibung der KORE von ORS/ORS comm fiir das Jahr 2016, Punkt 3.10).
Damit wird auch nach der KORE das fiir einen bestimmten Kunden angekaufte
Sendegerit genau iber die Laufzeit des mit diesem Kunden abgeschlossenen
Vertrags abgeschrieben und damit kostenwirksam. In einen im Folgejahr
abgeschlossenen Vertrag flieen dann die Preise des Folgejahrs ein. Da diese Preise

meist sinken, wirkt sich das meist auch in einer Preissenkung bei der UKW-
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Ubertragung aus. Dementsprechend zahlen Veranstalter, die frither auf den Markt
getreten sind, hohere Entgelte als jene, die spiter auf den Markt getreten sind. Dieser
Umstand war das FErgebnis der mit der Behorde abgestimmten und von dieser
gepriiften KORE und war zumindest bislang von der Beh6rde gewollt.

Vergleicht man dies mit einer hypothetischen Wettbewerbssituation, so entspricht
dieses Modell weit eher dem, was auf einem Wettbewerbsmarkt eintreten wirde, als
jenes Modell, das nun offenbar der Behorde vorschwebt. In einem Wettbewerbs-
markt mit sinkenden Preisen fir notwendige Anlagegiiter hitte ein neu auf den
Markt hinzutretender Veranstalter zwar einerseits den Nachteil, spiter auf einen
Markt zu kommen, der uU schon saturiert ist, dafur hitte er den Vorteil geringerer
Anschaffungskosten fiir die mittlerweile billiger gewordenen Anlagegiter (etwa die
Sendegerite). Der etablierte Betreiber hingegen hitte zwar den Vorteil gehabt, frither
am Markt zu sein, miisste aber seine héheren Anschaffungskosten noch linger tragen
(abschreiben). Das ist der ,normale“ Gang der Dinge auf einem
Wettbewerbsmarkt. Die Kriterien sind bekannt und fiir jeden Marktteilnehmer

einschatzbatr.
Modell der Behorde ist wettbewerbsfremd

Was es hingegen auf einem Wetthbewerbsmarkt nicht gibt, ist eine Situation, in der ein
frither hinzutretender Veranstalter einfach nach Gutdinken fordern kann, dass sich
seine Kostenstruktur an jene der spiter hinzutretenden Markteilnehmer anpasst. Das
ist aber gerade jenes Modell, das nun der Behorde vorschwebt. Damit ist das Modell
der Behorde schon aus prinzipiellen Ubetlegungen abzulehnen: es ist wettbewetbs-

fremd und es diskriminiert neu hinzutretende Veranstalter.

Damit wird auch klar, warum dieses Modell vom VOP favorisiert wird; der vOP
vertritt in erster Linie etablierte Veranstalter, die selbst wiederum kein Interesse
an einem verschirften Wettbewerb durch neu hinzutretende Radioveranstalter

haben. Die Behotde hat sich insofern vom VOP blenden lassen.
Behorde adressiert kein ,,reales* Wettbewerbsproblem
Ausfiihrungen det Behérde zum angeblichen Wettbewerbsproblem

ORS hat in ihrer Stellungnahme vom 25.08.2017 zu KOA 6.300/17-007 unter

anderem ausgefiihrt, dass die Bestimmung nicht gesetzeskonform wire, da sie
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keinem festgestellten Wettbewerbsproblem gegeniiberstehen wiirde. Demgemil3
diitfe sie nach den Bestimmungen des § 37 TKG gar nicht erst angeordnet werden.
Die Behorde fiihrt in threr Begrindung dazu nun aus:

vl Gutachten wurde nimlich klar festgestellt, dass ein potentielles Wetthewerbsproblem im
gegenstindlichen Markt diberbobte Tarife sind (vgl. dazu schon Punkt 2.3.1.4). Diese Preise
kinnen aber nicht nur bereits bei Vertragsabschluss iiberboht sein, sondern etwa auch 3u einem
spateren Zeitbunkt durch Preisanpassungsklanseln, wie sie auf dem gegenstindlichen Mark?
auch verwendet werden (vgl. dagu anch oben 4.8.2.2). Wiirde man bei der Beurteilung statisch
auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abstellen, wire es in der Hand des
marfktbeherrschenden Unternehmens, durch die Gestaltung von Preisanpassungsklauseln die
Entgeltregulierung su umgehen. Daber muss bei einer Festsetzung einer Tarifobergrenze
denklogisch anch dieser Fall abgedeckt sein, was mit dieser — eben explizit festgelegten —
Anpassungsklausel gewibrieistet wird. Diese dynamische Sichtweise liegt dem Gutachten

erkennbar su Grunde.

Zunichst ist dazu festzuhalten, dass weder das Gutachten vom 20.09.2016 noch
das erginzende Gutachten vom 23.03.2018 in irgendeiner Form auf ein
,potentielles” Wettbewetbsproblem der ,,iiberhohten Entgelte” zu einem spiteten
Zeitpunkt als zum Vertragsabschluss eingehen. Auch auf einen mdglichen
Missbtauch dutch ,,Preisanpassungsklanseln wird in den Gutachten in keiner Weise
eingegangen. Der in der zitierten Stelle enthaltene Verweis auf Punkt 4.8.2.2 der
Begriundung des MaBnahmenentwutfs geht ebenfalls ins Leere, bzw. verweist auf
keine entsptechenden Ausfuhrungen. Dass eine ,,s0khe dynamische Sichtweise dem
Gutachten erkennbar sn Grunde liegen wiirde, wie die Behorde an der zitierten Stelle
ausfiihrt, erschlieBt sich dem Leser der Gutachten nicht. Auch fehlt ein Hinweis in
der Begriindung des MaBnahmenentwutfs, woran die Behorde diese dynamische

Sichtweise zu erkennen glaubt.
Keine missbriuchlichen Preisanpassungsklauseln

Die einzige ,,Preisanpassungsklausel®, die sich im Standardangebot findet, ist eine
Indexanpassung von 85% der VPI-Erthshung. Der VPI ist ein in Osterreich in
allen Bereichen gingiger Referenzwert fiir kiinftige Preisentwicklungen und wird von
ORS iberdies nur zum Teil (also mit 85%) auf die zu zahlenden Preise
umgelegt. Weitete Preisanpassungsklauseln gibt es nicht. Es bleibt somit vollig
unklar, welches Wettbewetbsproblem die Behorde in der bestehenden Regelung
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sieht, dem sie nun durch die kostenlose Anpassungsmoglichkeit der Veranstalter auf

ein neueres Standardangebot entgegenwirken mochte.

Die vorgesehene Indexanpassung von 85% der VPI-ErhShung kann es unmoglich
sein. Hin im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses kostenorientierter Preis kann
denklogisch nicht zu einem ,iiberhGhten Preis® werden, wenn er mit lediglich
85% der Indexerh6hungen des VPI steigt. Diesbeziiglich fehlt jede nachvollziehbare

Begriindung.
Releviertes Wettbewerbsproblem denkunmdglich

Damit ist festzuhalten, dass die entsprechende Stelle der Begrindung des
MaBnahmenentwurfs kein festgestelltes, sondern allenfalls ein nicht einmal
denkmdégliches, Wettbewerbsproblem der Zukunft abbildet, bei dem auch die
Behorde nicht wei, ob und unter welchen Umstinden es uberhaupt eintreten
kénnte. Solche imaginiren Wettbewerbsprobleme koénnen aber nicht Gegenstand
einer Anordnung nach § 37 TKG sein (siche ua VwGH in 2013/03/0138).

Ausfithrungen der Behorde zur KORE gehen an den Argumenten der ORS

votbei

Die Behorde befasst sich in der Begriindung des Mafnahmenentwurfs an einigen
Stellen mit den Argumenten der ORS aus der Stellungnahme vom 25.08.2017. Dazu
zdhlen ua Ausfithrungen betreffend das Kostenrechnungssystem der ORS. So fiihrt
die Behorde auf Seite 111 des MaBinahmenentwurfs wortlich aus:

wDariiber binans ist das Vorbringen der ORS zum Kostenmodell und zur Kapitalversinsung
nicht nachvollziehbar (... ):

Aus der verdffentlichten Beschreibung der Kostenrechnungsmethode der ORS (vgl. Punkt 3.11
der Veriffentlichung der Beschreibung der Kostenrechnungsmethode von ORS/ORS' comm fiir
das Jabr 2015, KOA 6.300/16-007 und 008) ist dagn Folgendes ersichtlich: ,,Fiir die
Verzinsung des eingesetzten Kapitals wendet ORS einen einbeitlichen Zinssat3 an. Methodisch
erfolgt  die  Verrechnung der Verginsung und der Abschreibungen auf Basis  der
Annuititenmethode mit der jeweiligen Abschreibungsdaner pro Anlageklasse.

Der Zeithorizont der Verzinsung des eingesetten Kapitals hingt daber nicht — wie vorgebracht
— von der Vertragslanfeit, sondern von den Abschreibungsdanern pro Anlageklasse — welche
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wiederum unabhingis von der Vertragslanfzeit sind — ab. Die Laufzeit der Vertrige, die
konkreten Tarife sowie die damit verbundenen Erlise baben war Auswirkungen auf die
Rentabilitit jedes einzelnen Kunden. Das Modell berechnet jedoch die Verzinsung des
eingesetgten Kapitals nach der Nutzungsdauer der unterschiedlichen Anlagen und ist somit
unabhingig von der Vertragslaufzeit mit den Kunden. Diese Rentabilitit eingelner Kunden ist
— im Gegensary, sum Vorbringen der ORS — nicht Gegenstand der Vorgaben beiiglich der
Kostenrechnungsmethode. Anders gewendet bedentet dies, dass die Kostenrechnungsmethode
unabhingig von der Vertragslaufzeit und wischenzeitlichen Vertragsanpassungen ist.

Diese Begrindung geht jedoch am Argument der ORS vorbei Die
Abschreibungsdauern der fiir die gegenstindliche Diskussion relevanten Anlagegiiter
(vor allem Sendegerite) sind mit 10 Jahren festgelegt. Diese Abschreibungsdauern
entsprechen den Vertragslaufzeiten mit den Radioveranstaltern. Da die tatsichlich
angeschafften Gerite mit ihren Abschreibungsdauvern in die KORE aufgenommen
werden, korrelieren die im Rahmen der KORE abgebildeten Ubertragungsentgelte eben
doch mit den fiir die betreffenden Nachfrager gemachten Anschaffungen. Die KORE

ist — anders als die Behorde zu vermuten scheint — nicht abstrakt.

Gewihrt die Behorde nun den Nachfragern die Moglichkeit, nach Abschluss - aber vor
Ablauf - ihtes Vertrages auf Entgelte nach einer zeitlich spiteren Kostenrechnung
umzusteigen, zahlen diese Nachfrager dadurch die Abschreibungen fiktiver neuerer
Geriite als jener, die tatsichlich fiir sie angeschafft wurden. ORS hat allerdings
weiter die hoheten Kosten der tatsichlich angeschafften Gerite in den Bichern.
Insofetn wire also ein Nachfrager, der spater auf ein niedrigeres Entgelt ,,umsteigt® fiir
ORS nicht meht kostendeckend. Genau diese Situation der Kostenunterdeckung ware
dann aber nicht mehr durch das Gesetz, insbesondere durch § 42 Abs 1 TKG,
gedeckt.

Die Bestimmung ist inhaltlich neu

Unzutreffend ist es auch, wenn die Behorde auf Seite 110 ausfiihrt, dass bereits der
Bescheid KOA 6.300/13-023 in seinem Spruchpunkt 2.4.1 eine ,im Wesentlichen
Gleichartige Verpflichtung beinbaitet hitte, die nunmebr lediglich in Hinblick auf die Transparen,
angepasst worden wire“. Der grundlegende Unterschied zwischen der Bestimmung in
Punkt 2.4.1 des Bescheids KOA 6.300/13-023 und der Bestimmung 3.4.2 des
MaBnahmenentwurfs KOA 6.300/18-007 liegt datin, dass der Malnahmenentwurf
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nunmehr ausdriicklich vorsieht, dass die Anpassung an ein neues Standardangebot ,,0hne

gusditliche Kosten“ anzubieten ist.

»Obne usitzliche Kosten™ soll offenbar bedeuten, dass ORS nunmehr verpflichtet werden
soll, bei einer Senkung der Entgelte im Rahmen des Standardangebots, diese Senkung
auch auf Veranstalter zur Anwendung zu bringen und nicht berechtigt sein soll, sich
Kosten, die dadurch nicht mehr gedeckt witen, vom Nachfrager ablosen zu lassen.
Genau dieser Beisatz ,,ohne zusitzliche Kosten® ist jenes Element der Bestimmung, das
bislang nicht vorgesehen war, und das die oben angefihrten logischen Verwerfungen
mit dem Kostenrechnungsmodell der ORS, das in genau dieser Form mit der Behorde
abgestimmt wurde, schafft. Es ist somit keine ,.zm Wesentlichen gleichartige Bestimmung”
sondern eine in ihrem Wesen grundlegend anders gestaltete Regelung.

Somit haben die Ausfilhrungen tber die Vetletzung des Uberraschungsvetbots aus der
Stellungnahme vom 25.08.2017 nach wie vor Giiltigkeit.

Bedenken bleiben aufrecht

Vor diesem Hintergrund bleiben simtliche bereits in der Stellungnahme vom 25.08.2017
vorgebrachten Argumente aufrecht. Die geplante Bestimmung ist rechtswidrig ist, weil

sie

. keinem festgestellten Wettbewerbsproblem gegeniibersteht und somit einen
unzulissigen Eingriff in die Privatautonomie der ORS darstellt;

° das Recht der ORS auf eine angemessene Rendite missachtet;

° neu hinzutretende Radioveranstalter  diskriminiert wund damit selbst
wettbewerbswidrig ist.

Mit der Begriindung des nunmehr veroffentlichten MaBnahmenentwurfs wird tiberdies
deutlich, dass die Behorde den Einfluss der realen Beschaffungen von
Anlagegiitern fiir die individuellen Nachfrager auf das Kostenrechnungsmodell der
ORS nicht richtig einschitzt und damit die Problematik der Kostenunterdeckung
offenbar gar nicht beachtet hat.
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2.2

Offenlegung von Inhalten des ORF-Vertrags als Verletzung von § 125 TKG

Allgemein

Die Behérde legt in dem von ihr veroffentlichten MaBnahmenentwurf eine ganze Reihe
von Details tber das Vertragsverhiltnis zwischen ORF und ORS offen, die Bettiebs-
und Geschiftsgeheimnisse der ORS bzw. des ORF darstellen. Dass es sich bei dem
Vertrag um Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse handelt, wurde der Behorde ua
schriftlich mitgeteilt, in dem ORS ersuchte, die Vertragsinhalte Dritten nicht zuginglich
zu machen. Dazu war der Vettrag selbst ausdriicklich einer Geheimhaltungspflicht

unterwotfen. Dies witd im MaBnahmenentwutf sogar ausdricklich erwihnt.

Das TKG tregelt den Umgang der Behorde mit Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen
ausdriicklich und streng in § 125 TKG. Dort ist vorgesehen:

(1) Die Regulierungsbehirde bat ihr bekannt gewordene Betriebs- oder Geschifisgeheimnisse
insbesondere nach MafSgabe des Datenschutzgesetzes su wabren.

(2) Die Qualifiziernng einer Tatsache als Betriebs- oder Geschifisgeheimnis obliegt der
Regulierungsbehirde, die dabei auch eine Abwiigung der Interessen des Berechtigten an der
Gebeimbaltung einerseits und den Interessen Dritter an  deren Offenlegung  andererseits

vorgunehmen hat.

(3) Hegt die Regulierungsbebirde berechtigte Zweifel an der Schutzpiirdigkeit der
Geheimbaltung einer Tatsache, hat sie dies dem Berechtigten mitzuteilen und ibn anfufordern,
sein wirtschaftliches Interesse an der Gebeimbaltung glanbbaft 3u machen.

Vetletzung von § 125 TKG

Nach dieser Bestimmung ist die Behdtde somit zuallererst verpflichtet, alle ihr
bekannt gewordenen Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse zu wahren und eben nicht
weiterzugeben. Wenn sie solche Inhalte veréffentlichen mochte, hat sie  eine
Interessensabwigung zwischen Geheimhaltungs- und Offenlegungsintetessen
durchzufithren. Wenn die Behérde zum Schluss kommt, dass kein Interesse an der
Schutzwiirdigkeit besteht, hat sie den Berechtigten dies mitzuteilen und ihn
aufzufordern, sein wirtschaftliches Interesse an der Schutzwiirdigkeit glaubhaft zu

machen.

10
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Es ist sowohl der Behorde als auch ORS klar, dass der in Absatz 3 vorgesehene Schritt,
namlich die Mitteilung der Zweifel an der Schutzwiirdigkeit, von der Behorde
unterlassen wurde. Bereits darin liegt eine klare Verletzung des § 125 Abs 3 TKG.

Keine Rechtfertigung durch die zitierte Rechtsprechung
Kein relevantes Beweismittel

Die Behorde zitiert in der Folge den VwGH in Z1. 2002/03/0273, der allerdings noch
vor einer Reihe spiterer, relevanter Entscheidungen des EuGH ausfiihrte, dass es in

einem rechtsstaatlichen Verfahren keine ,,geheimen Beweismittel* geben diitfe.

Diese Rechtsprechung deckt aber im votliegenden Fall das Vorgehen der Behorde nicht.
Zunichst einmal sind die im Mafinahmenentwutf enthaltenen Informationen iiber den
ORF-Vertrag nicht Grundlage fiir den MaBnahmenentwurf. Sie haben mit der
Marktbeurteilung dutch den Sachverstindigen und der Frage der geeigneten
Abhilfemaf3nahmen nur insofern etwas zu tun, als eben gerade keine Diskriminierung
festgestellt wurde. Tatsichliche Diskriminierungen auf dem betreffenden Markt sind
aber nicht Gegenstand der Marktanalyse. Die Marktanalyse beurteilt die Tendenz eines
Marktes, ein bestimmtes Wettbewerbsproblem zu erzeugen. Die Untersuchung von
tatsachlichen Marktmissbrauchen ist anderen Verfahten vorbehalten. Somit muss an
dieser Stelle festgehalten werden, dass det zitierte Inhalt des ORF-Vertrags eben gerade
kein fiir die Entscheidung relevantes Beweismittel im Sinne der zitierten

Entscheidung ist.
Kein Parteieninteresse an Offenlegung

Des Weiteren ist festzuhalten, dass im gegenstindlichen Verfahren nur zwei
Unternehmen, nimlich die Osterreichische Rundfunksender GmbH & Co KG und die
ORS comm GmbH & Co KG, Parteistellung haben. Sonstige betroffene Unternehmen

gibt es nicht bzw. haben ihre Parteientechte nicht wahrgenommen und sind prakludiert.

Somit verbleiben als einzige Unternehmen, die gegen die Entscheidung der Behorde ein
Rechtsmittel etheben konnten, nur die beiden ORS-Unternehmen. Diese haben jedoch
kein Interesse an der Offenlegung der hier relevanten Betriebs- und Geschifts-
geheimnisse. Sie sind vielmehr selbst als Betechtigte im Sinne von § 125 TKG zu
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qualifizieren. Fin schiitzenswertes Interesse der Offentlichkeit an der Offenlegung
dieser Daten ist weder aus dem TKG noch aus det Entscheidung des VwGH ableitbar.

Vor diesem Hintergrund ist klar, dass die Behorde sowohl § 125 Abs 1 TKG als auch
die Bestimmungen iber die Vorgehensweise bei der geplanten Veroffentlichung von
Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen gemiB3 § 125 Abs 3 TKG vetletzt hat. Eine
Rechtfertigung dafiir gibt es nicht.

Allgemeine Anmerkungen zur ex-ante-Regulierung auf dem gegenstindlichen
Markt

Die Behotde hat sich entschlossen, den Markt fiir ,,analoge terrestrische Ubertragung
von Hoérfunksignalen zum Endkunden mittels UKW nochmals zum Gegenstand einer
ex-ante-Regulierung zu machen. Die Rundfunkmirkte, zu denen auch der gegen-
stindliche Markt zihlt, sind schon seit der ,,Empfehlung tiber relevante Produkt- und
Dienstmirkte des elektronischen Kommunikationssektors® vom 17.12.2007'. nicht
mehr als Mirkte fiir eine ex-ante-Regulierung empfohlen. Die Europiische Kommission
vertrat schon damals — also vor mehr als 10 Jahren - den Standpunkt, dass der
Wettbewerb auf den betreffenden Markten austeichend entwickelt ist und dass das
allgemeine Wettbewerbsrecht - allenfalls in Verbindung mit Lizenz- oder , must

carry” Bestimmungen - ausreicht, um Marktversagen zu verhindern’.

Nunmehr ist mit dem MaBnahmenentwurf erneut eine entsprechende Vorabregulierung
geplant, die — geht man von den bisherigen Marktanalysen der Behorde aus —
voraussichtlich bis in die mittleren 2020er Jahre hinein Giiltigkeit haben kénnte
(sofern das Modell der ex-ante-Verpflichtungen nicht aus anderen Ubetlegungen heraus
abgeschafft wird). Damit wiitrde das 6sterreichische Modell der ex-ante-Verpflichtung
auf dem UKW-Markt die letzte europdische Empfehlung, die den betreffenden Markt
nicht beinhaltet hat, um gut 15 Jahre iiberdauern.

- Diese paradoxe Situation sollte aus Sicht der ORS der Behorde Anlass sein, Sinn und
Zweck der geplanten Regulierung nochmals zu tberdenken. Zweck der Vorabregulie-

rung ist es, Wettbewerb in vormals monopolistischen oder oligopolistischen Strukturen

Empfehlung der Kommission vom 17. Dezember 2007 uber relevante Produkt- und Dienstmirkte des
elektronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG des Europiischen
Patlaments und des Rates iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze
und -dienste fiir eine Vorabregulierung in Betracht kommen, (2007/879/EG) L 344/65 vom 28.12.2007.
Explanatory Note zum Entwurf der ,,Markteempfehlung®.
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zu ermoglichen. Dieser Wettbewerb ist — wie sich sowohl aus den Gutachten in den
Vetfahren als auch aus den Stellungnahmen des VOP klar ergibt — auf den
nachgelagerten Mirkten voll im Gang (Beschwerden etwa des VOP beziehen sich
gerade nicht auf den Zugang zur Infrastruktur). Auf dem regulierten Infrastruktur-
markt entwickelt sich Wettbewerb jedoch nur sehr beschrinkt und es ist vor dem
Hintergrund neuer Ubertragungstechniken kaum meht zu erwarten, dass auf dem

analogen UKW-Ubertragungsmarkt von dritter Seite noch stark investiert wird.

Wenn aber der Zugang zur Infrastruktur, so wie im vorliegenden Fall, in vollem
Umfang gewihrt wird, und tberdies auf dem regulierten Markt keine Investitionen
neuer Anbieter in relevantem Umfang mehr zu erwarten sind, wird die Regulierung
dieses Marktes zum Selbstzweck. Eine solche, sich nur noch selbst rechtfertigende
Regulierung ist aber schidlich. Sie bindet betrichtliche Ressourcen, die darauf
ausgerichtet sind, die Bedingungen der Regulierung einzuhalten (etwa durch die
Verpflichtung zur regulatorischen Kostenrechnung) und sie ist unflexibel, weil sie es
der ORS nicht ermdglicht, auf uU berechtigte Wiinsche einzelner Betreiber individuell
einzugehen. Damit verursacht diese Regulierung im Ergebnis auch aus

volkswirtschaftlicher Sicht mehr Nachteile als Vorteile.

Vor dem Hintergrund, dass

1) die FEuropiische Kommission die betreffenden Mirkte schon seit mehr als

einem Jahrzehnt nicht mehr fir die ex-anfe-Regulierung empfiehlt,

2) ORS den allgemeinen wettbewetbsrechtlichen Bestimmungen und damit

der Aufsicht durch BWB und Kartellgeticht unterworfen 1st, und

3) Zugang zur Infrastruktur der ORS voll umfinglich und vor allem auch im
wirtschaftlichen Interesse der ORS gewihrt wird,

regt ORS an, die Beh6rde mége — allenfalls in Teilschritten — eine alsbaldige Entlassung

der ORS aus der ex-ante-Regulierung in Betracht ziehen.
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Zusammenfassung der Anregungen der ORS
ORS regt somit an, die Behorde moge

o die Verpflichtung zur kostenlosen Anpassung von Vertrigen der Nachfrager
an neuere Standardangebote (Punkt 3.4.2 des Entwurfs) sowie darauf Bezug
nehmende Bestimmungen ersatzlos streichen und im MaBnahmenbescheid nicht

vorsehen,

. Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse der ORS und ihrer Vertragspartner
tespektieren und bei aus Sicht der Behorde etfordetlichen Offenlegungen
jedenfalls die Bestimmungen des § 125 TKG einhalten sowie

° die Osterreichische Rundfunksender GmbH & Co KG und die ORS comm
GmbH & Co KG alsbald aus der mittlerweile obsoleten sektorspezifischen
ex-ante-Regulierung des Vorleistungsmarktes ,,Analoge tetrestrische Ubet-

tragung von Horfunksignalen zum Endkunden mittels UKW entlassen.

Ostetreichische Rundfunksender GmbH & Co KG
ORS comm GmbH & Co KG
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